A dF P

\#'RZECZPOSPOLITA

Sroda
21 CZERWCA 2017

prawo.rp.pl

kancelariemrp

kancelarierp.pl

Kancelarie RP to nowa jakos¢ w ustugach prawniczych. W serwisie baza ponad 200 dokumentéw, przyjazny
1 prosty generator oraz sie¢ wysoko wyspecjalizowanych prawnikow dostepnych na wyciagniecie reki.

Zamawiajacy moze reagowac na rozne
okolicznosci

PRZETARGI | Dobrze zredagowane klauzule umowne pozwolg unikng¢ problemow przy zmianie umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

28 lipca 2016 r. weszla w Zycie
duza nowelizacja ustawy
Z 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych, majaca
na celu implementacje nowych
unijnych dyrektyw zamoéwie-
niowych z 201471. - 2014/24/UE
i 2014/25/UE. Jedng z daleko
idacych zmian, jakie wprowa-
dzita ta nowelizacja, bylo szcze-
gotowe okreslenie przestanek
Zmiany umowy w sprawie za-
mowienia publicznego - art. 144
p-z.p. zostal pod tym wzgledem
znacznie rozbudowany.

Podobnie jak w poprzednim
stanie prawnym, ustawa p.z.p.
pozwala na zmiane juz zawartej
umowy, o ile warunki zmiany
zostaly przewidziane w pier-
wotnej dokumentacji zamoéwie-
nia. Materii tej dotyczy art. 144
ust. 1 pkt 1 p.z.p. Zgodnie z tym
przepisem, postanowienia
umowy (takze umowy ramowej)
mogq zosta¢ zmienione, jezeli
modyfikacje zostaly przewi-
dziane w ogloszeniu o zamoé-
wieniu lub w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamoéwienia
(SIWZ), w postaci jednoznacz-
nych postanowien umownych,
ktére okreslaja zakres zmian,
w szczegélnoSci mozliwosé
zmiany wysoko$ci wynagrodze-
nia wykonawcy, i charakter oraz
warunki wprowadzenia zmian.
W praktyce zalacznikiem do
SIWZ, stanowiacym jej integral-
na czesd, jest wzor przysziej
umowy, i to wlasnie tam zama-
Wiajacy zamieszczajq postano-
wienia dotyczace zmiany umo-
wy w przysztosci.

Wazna jest precyzja

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 1
p.z.p. akcentuje wymog jedno-
znacznosci klauzuli pozwalaja-
cej na zmiane umowy. Wymog
ten dotyczy wszystkich ele-
mentéw klauzuli. Musi by¢ ona
precyzyjnie zredagowana - nie
moze pozostawia¢ zadnych
watpliwosci co do tego, kiedy
(w razie zaistnienia jakich
konkretnie okoliczno$ci) moz-
liwa jest modyfikacja postano-
wien umowy i na czym doktad-
nie taka modyfikacja bedzie
polegaé. Na konieczno$¢ pre-
cyzji w redagowaniu klauzuli
zwracajq szczegbélna uwage
dyrektywy unijne - w art. 72
ust. 1 lit. a) dyrektywy
2014/24/25 mowa jest o tym,
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ze klauzula musi by¢ jasna,
precyzyjnaijednoznaczna.

Istotna zmiana umowy

Klauzula, o ktéorej mowa
w art. 144 ust. 1 pkt 1 p.z.p,,
pozwala na bardzo daleko
idaca zmiane umowy. Tak samo
jak w stanie prawnym sprzed
28 lipca 2016 r., zmiany nie-
istotne umowy sa zawsze do-
zwolone (art. 144 ust. 1 pkt 5
p-z.p.). Omawiana klauzula
stuzy zatem do wprowadzania
modyfikacji o istotnym charak-
terze. Moze ona postuzy¢ np.
do zwiekszenia zakresu (wolu-
menu) zamowienia (skutek ten
moze zostaé osiagniety alter-
natywnie poprzez wprowadze-
nie do umowy prawa opcji,
pozwalajacego zamawiajacemu
najednostronna zmiane zakre-
su $wiadczenia wykonawcy
- nie dochodzi wéwczas do
zmiany postanowien umowy,
poniewaz zmiana §wiadczenia
odbywa sie w ramach okreslo-
nych pierwotnymi postanowie-
niami umowy), terminu czy
sposobu jego realizacji. W od-
réznieniu od zmian umowy
okreslonych w art. 144 ust. 1
pkt 2 (dodatkowe roboty bu-
dowlane, dostawy i ustugi), pkt
3 (zmiany spowodowane oko-
liczno$ciami, ktoérych nie dato
sie przewidzie¢) oraz pkt 5
(zmiany de minimis - nisko-
warto$ciowe), nie obowiazuje
zaden limit co do wartosci
zmiany wprowadzanej na
podstawie klauzuli umownej.

Chociaz art. 144 p.z.p. zawie-
ra w ust. 1e definicje zmiany
istotnej (modyfikacja taka jest
zakazana), to jednak poprzez
uzycie wielu zwrotéw niedo-
okreSlonych brak jest nadal
precyzyjnej granicy miedzy
zmiana istotnymi a nieistotny-
mi. W praktyce mogq powstaé
watpliwosci interpretacyjne co
do tego czy zamierzona mody-
fikacja jest istotna czy nie,
a zatem czy jej wprowadzenie
jest zgodne z art. 144 p.z.p.
Tego rodzaju probleméw moz-
na uniknaé przewidujac dang
modyfikacje w ramach oma-
wianej klauzuli. Jezeli bowiem
dana zmiana zostala przewi-
dziana w pierwotnej dokumen-
tacji zamoéwienia, to nie moze
by¢ watpliwosci co do tego, ze
jest dopuszczalna, poniewaz
nie dochodzi woéwczas do nie-

réwnego traktowania wyko-
nawcoéw ani do zaburzenia
uczciwej konkurencji czy naru-
szenia zasady przejrzystosci
udzielania zamoéwien.

Charakter umowy

Jedyne ograniczenie doko-
nywania zmian umowy na
podstawie klauzuli umownej
zawiera art. 144 ust. 1b p.z.p.
Stosownie do tresci tego prze-
pisu, zakazana jest modyfikacja,
ktoéra prowadzitaby do zmiany
charakteru umowy. Ustawa
p-z.p. nie wyjasnia, co nalezy
rozumie¢ przez pojecie ,cha-
rakteru umowy”. Cenne wska-
z6wki co do wyktadni tego po-
jecia zawieraja preambuty dy-
rektyw unijnych. Motyw 109
preambuty dyrektywy 2014/
24/UE wyjasnia, Ze ze zmiang
charakteru zamoéwienia mamy
do czynienia wtedy, gdy naste-
puje zastapienie zamawianych
robot budowlanych, dostaw lub
ustug innym przedmiotem za-
mowienia lub dochodzi do
catkowitej zmiany rodzaju za-
moéwienia (poniewaz w takiej
sytuacji mozna zaktadaé hipo-
tetyczny wplyw na wynik po-
stepowania). Co za tym idzie,
klauzula umowna nie moze
pozwala¢ na modyfikacje umo-
wy, wwyniku ktérej wykonawca
zrealizuje co$ zupeknie innego
niz mial pierwotnie wykonac.
Nie chodzi tylko o sytuacje,
kiedy miatby ulec zmianie ro-
dzaj umowy (np. umowa sprze-
dazy mialaby zosta¢ zastapiona
umowa leasingu), ale réwniez o
sytuacje, gdy rodzaj umowy
pozostatby ten sam, ale zmienit-
by sie przedmiot §wiadczenia
wykonawcy, czyli np. dostawa
toneréw zostataby zastapiona
dostawa tuszu do drukarek
atramentowych.

Ustawa p.z.p. nie wyjasnia,
jak w praktyce ma doj$¢ do
Zmiany umowy wrazie zaistnie-
nia przewidzianych w klauzuli
okolicznos$ci pozwalajacych na
zmiane. Generalnie, samo zaist-
nienie tych okoliczno$ci nie
daje zadnej ze stron roszczenia
o zawarcie aneksu do umowy.
W praktyce najczesciej jest tak,
ze do modyfikacji umowy po-
trzebna jest zgodna wola zama-
wiajacego i wykonawcy - jesli
ktorys z nich nie wyraza zgody
nazmiane umowy, to do zmiany
nie dochodzi. Omawiana klau-

zulamoze jednak zostac zreda-
gowana w ten sposodb, Ze przy-
zna zamawiajacemu prawo do
zadania zawarcia aneksu, np.
pod rygorem zaplaty przez
wykonawce kary umownej.

Zmiana wykonawcy

Warto zauwazy¢, ze - jak
przewiduje art. 144 ust. 1 pkt 4
lit. a) p.z.p. - klauzula z art. 144
ust. 1 pkt 1 p.z.p. moze postuzy¢
réwniez do zmiany wykonawcy
- zastapienia dotychczasowe-
go wykonawcy nowym pod-
miotem. Cho¢ art. 144 ust. 1
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przez dziatke przebiega np.
gazociag, wiasciciel takiej
nieruchomosci moze domagac

sie jego przebudowy.
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pkt 41it. b) p.z.p., bedacy samo-
dzielna podstawa zmiany wy-
konawcy, wymienia wiele
przypadkéw pozwalajacych na
taka zmiane (dotycza one nie
tylko przypadkéw sukcesji
uniwersalnej w razie transakcji
M&A, ale takze sukcesji singu-
larnej, jak np. w przypadku
nabycia przedsiebiorstwa wy-
konawcy), to jednak niektére
znich moga by¢ problematycz-
ne do zastosowania w praktyce.
Chodzi zwlaszcza o ogloszenie
upadiosci wykonawcy i jego
restrukturyzacje. Ustawa p.z.p.
nie wyjasnia, jak w praktyce
mialoby woéwczas wygladaé
zastapienie dotychczasowego
wykonawcy nowym podmio-
tem. Z praktycznego punktu
widzenia pozadane byloby
uregulowanie tej kwestii wia-
$nie w klauzuli umownej po-
zwalajacej na zmiane wyko-
nawcy w razie zaistnienia tych
okolicznosci. To ze podstawa
prawna do zmiany wykonawcy
w tych okoliczno$ciach jest juz
zawarta w art. 144 ust. 1 pkt 4
lit. b) p.z.p. nie jest przeszkoda
do tego, zeby zrodtem upraw-
nienia do dokonania tego ro-
dzaju zmiany byla klauzula
z art. 144 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Po-
nadto, omawiana klauzula
moze zosta¢ wykorzystana
w celu uelastycznienia zmian
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Klauzula, o ktérej mowa w art. 144 ust. 1 pkt 1 p.z.p., stanowi
wygodne i - jezeli zostata wtasciwie zredagowana - pewne narzedzie
pozwalajace zamawiajgcym na reagowanie na réznego rodzaju
mozliwe do przewidzenia okolicznosci, jakie moga zajs¢ w czasie
realizacji zamowienia, rodzace potrzebe zmodyfikowania fresci
umowy. W inferesie zamawiajacych jest zatem szerokie

wykorzystywanie tej klauzuli. ®

w skiadzie konsorcjum wyko-
nawcéow.

Przepis art. 144 ust. 1 pkt 4
lit. @) p.z.p. - w odréznieniu od
art. 144 ust. 1 pkt 4 lit. b) p.z.p.
- nie wymaga, Zeby nowy wy-
konawca speliat warunki
udzialu w postepowaniu ani
zeby nie zachodzily wobec
niego postawy wykluczenia
z postepowania. Réwniez
przepisy dyrektyw nie przewi-
duja takiego wymogu. Z punk-
tu widzenia og6lnych zasad
udzielania zamo6wien publicz-
nych (art. 7 ust. 1 p.z.p.) trudno
jednak zaakceptowad sytuacje,
w ktorej klauzula z art. 144
ust. 1 pkt 1 p.z.p. moglaby zo-
sta¢ wykorzystana do przeje-
cia zamowienia przez podmiot
trzecinie dajacy rekojminale-
Zytego jego wykonania - nie
spetniajacy tych warunkéw
albo taki, ktory - gdyby wziat
udzial w postepowaniu - zo-
stalby z niego wykluczony,
przez co nie mialby szans
uzyskania zamoéwienia. Sytu-
acja taka bylaby patologiczna.
Wobec tego przyjac¢ nalezy, ze
redagujac te klauzule zama-
wiajacy powinien wymagac,
zeby podmiot zastepujacy
dotychczasowego wykonawce
musial speinia¢ wymogi
zart. 144 ust. 1 pkt 41it. b) p.z.p.

Bez publikaciji

Warto zauwazy¢, ze modyfi-
kacja umowy na podstawie
klauzuliumownej - w odréznie-
niu od modyfikacji z art. 144
ust. 1 pkt 2i 3 p.z.p. - nie wy-
maga opublikowania przez
zamawiajacego ogloszenia
o zmianie umowy (art. 144

ust. 1c p.z.p.). Brak podania
informacji o modyfikacji do
publicznej wiadomos$ci powo-
duje, ze ewentualne nieprawi-
diowosci zwiazane ze zmiana
umowy sa trudniejsze do wy-
krycia. Cho¢ mozna mie¢ za-
strzezenia co do stusznosci
takiego rozwigzania, to jednak
moze ono sprzyja¢ szerszemu
wykorzystywaniu omawianej
klauzuli do modyfikowania
umow.

Mozliwos¢
uniewaznienia

Jezeli klauzula pozwalajaca
na zmodyfikowanie umowy nie
spelnia wymogéw z art. 144
ust. 1 pkt 1 p.z.p., to wprowa-
dzone na jej podstawie do
umowy zmiany nie stajq sie
automatycznie (z mocy samego
prawa) niewazne. Moga jednak
zosta¢ uniewaznione. Pozew
0 uniewaznienie moze wnies¢
do sadu prezes Urzedu Zamé-
wien Publicznych. Ma na to
cztery lata od dnia dokonania
zmiany umowy (art. 144a
p.z.p.), czyli od podpisania
aneksu przez zamawiajacego
i wykonawce. Okolicznos¢, ze
w toku postepowania o udzie-
lenie zamo6wienia zaden z wy-
konawcéw nie zakwestionowat
(w drodze odwotania do preze-
sa Krajowej Izby Odwotlawczej)
tej klauzuli, nie powoduje jej
usankcjonowania. Jezeli doj-
dzie do uniewaznienia wpro-
wadzanych zmian, to na ich
miejsce wchodza pierwotne
postanowienia umowy (te,
ktére zostaly zmienione anek-
sem). ®

—Etukasz Pozoga
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